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1 このような問題意識が鮮明に現れている研究として磯村哲『社会法学の展開と構造』(日本評
論社、1975 年)、3 頁以下、Ernst-Wolfgang Böckenförde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 2. 
Auflage, (1981), S. 226 ff. 磯村の議論については守矢健一「日本における解釈構成探求の一例
――磯村哲の法理論の形成過程――」(松本博之／野田昌吾／守矢健一編『法発展におけるドグ
マーティクの意義』、信山社、2011 年、所収)、特に 13 頁以下を参照。ベッケンフェルデの議論
については林知更「ドイツ――国家学の最後の光芒？ ベッケンフェルデ憲法学に関する試論」
(『法律時報』第 81 巻第 5 号、2009 年、所収)、126 頁以下を参照。 
2 Paul Laband, Das Staatsrecht des deutschen Reiches, Band 1, 5. Auflage, (1911). 以下、
SdR 1 と略す。 
 4 
quaesitum ではない。選挙権は、憲法の改正に応じ、有権者の同意を得ることなくして














                                                   
3 石川敏行「ドイツ公権理論の限界(1～2・完)」(『法学新報』第 86 巻第 4・5・6 号、第 86 巻
7・8・9 号所収、1979-1980 年、所収)、第 86 巻第 4・5・6 号 145-149 頁。また、たとえば奥
平康弘「ドイツの「基本権」観念――その成立に関する若干の考察――」(東京大学社会科学研





4 Christoph Schönberger, Das Parlament im Anstaltsstaat. Zur Theorie parlamentarischer 
Reprasentation in der Staatsrechtslehre des Kaiserreichs (1871-1918), (1997), S. 50-51. 邦
語による書評として林知更「学界展望」(『国家学会雑誌』第 114 巻第 11・12 号、2001 年、所収)
がある。 
5 時本義昭『国民主権と法人理論――カレ・ド・マルベールと国家法人説のかかわり――』(成
文堂、2011 年)、42 頁。 








Ein Liberaler zwischen Staatswille und Volkswille: Georg Jellinek und die Krise des 
staatsrechtlichen Positivismus um die Jahrhundertwende, in: Stanley L. Paulson/Martin 
Schulte (Hrsg.), Georg Jellinek. Beiträge zu Leben und Werk, (2000), S. 6)。 国家意思実証主
義という用法については、Hauke Brunkhorst, Der lange Schatten des 
Staatswillenspositivismus. Parlamentarismus zwischen Untertanenrepräsentation und 




















の研究』、信山社、1997 年、所収)、520-521 頁や、同様の見解を示す笹倉秀夫『法思想史講義 下』
（東京大学出版会、2007 年）、172-173 頁の立場もおそらくは実証主義国法学における国家意思
実証主義という側面を強調していると見ることができるだろう。 
7 Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Berücksichtigung 
der deutschen Entwicklung, 2. Auflage, (1967), S. 558 ff. [邦訳:(ただし原著第 1 版による。以
下の引用でも同様)フランツ・ヴィアッカー、鈴木禄弥訳『近世私法史――特にドイツにおける
発展を顧慮して』(創文社、1961 年)、第 29 章]。 
8 Manfred Friedrich, Paul Laband und die Staatsrechtswissenschaft seiner Zeit, in: Archiv 
des öffentlichen Rechts 111. 2, (1986), S. 205-207. 類似した見解を示すものとして中川義朗
『ドイツ公権理論の展開と課題――個人の公法的地位論とその権利保護を中心として――』(法
律文化社、1993 年)、71 頁注 1 も参照。また、Gerhard Dilcher, Der rechtswissenschaftliche 
Positivismus. Wissenschaftliche Methode, Sozialphilosophie, Gesellschaftspolitik, in: Archiv 




おそらくは早い時期における議論として Klaus Hespe, Zur Entwickelung der 
Staatszwecklehre in der deutschen Staatsrechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts, (1964), 
S. 57. そこでは、ゲルバーにとっての学問的対象はみずからが作り上げなければならないもの
であったが、ラーバントにとっては実定帝国国法が対象であったとされる。なお、へスペは、ゲ
ルバーの実証主義は法律実証主義ではなく (Ebenda, S. 50, Anm. 66)、「完結した」、「形式主義
的な」実証主義でもない(Ebenda, S. 51, Anm. 71)ことを適切に指摘している。 
9 ゲルバーについては Walter Pauly, Der Methodenwandel im deutschen 
Spätkonstitutionalismus. Ein Beitrag zu Entwicklung und Gestalt der Wissenschaft vom 
Öffentlichen Recht im 19. Jahrhundert, (1993), S. 148. ラーバントについては Ebenda, S. 
186-187. ただし、パウリー自身はラーバントが法律実証主義に属するという見方から完全に脱
却しているわけではない。また、パウリーに類似した立場として Micheall Stolleis, Geschichte 

























                                                                                                                                                     
さして大きくないとされる。というのはゲルバーと同様、「ラーバントにとっても法律たる法
Gesetzesrecht の外に存在する実定的に妥当する法秩序の存在が確信されていたからである」。
なお、ゲルバーの私法学を取り扱った Susanne Schmidt-Radefeldt, Carl Friedrich von Gerber 










法学における人格権論については、本稿第 2 章第 5 節で改めて取り上げたい。 
10 「両者[ゲルバーおよびラーバント]においては妥当する法を特定の一般的概念から再構成する
法学的実証主義が問題となっているのであって単なる法律実証主義が問題となっているのでは
ない」(Schönberger (Anm. 4), S. 89)。 同様の見解を示す研究として時本（前掲注 5）、89-90
頁。 











第 2節 本稿における三つの観点 




















                                                   
12 古典的な研究としては Walter Wilhelm, Zur juristischen Methodenlehre im 19. 
Jahrhundert, (1958), 7 ff. 
13 Laband, Staatsrechtliche Vorlesungen. Vorlesungen zur Geschichte des Staatsdenkens, 
zur Staatstheorie und Verfassungsgeschichte und zum deutschen Staatsrecht des 19. 
Jahrhunderts, gehalten an der Kaiser-Wilhelm-Universität Straßburg 1872-1918, (2004). 以
下 SV と略す。なお本講義原稿の発見の経緯などについては、同書に収められている、編者であ
















                                                   
14 ヨアヒム・リュッケルト、耳野健二／西川珠代訳「サヴィニーの法学の構想とその影響史―
―法律学・哲学・政治学のトリアーデ」(『Historia Juris 比較法史研究』第 1 号、未來社、1992
年、所収)、238 頁。 
15 Joachim Rückert, Idealismus, Jurisprudenz und Politik bei Friedrich Carl von Savigny, 
(1984), S. 234-236. 
16 リュッケルトを中心として近年のサヴィニー研究動向のサーヴェイを提示するものとして赤
松秀岳『十九世紀ドイツ私法学の実像』(成文堂、1995 年)、特に第 1 章。 
17 Jan Schröder, Recht als Wissenschaft. Geschichte der juristischen Methodenlehre in der 
Neuzeit (1500-1933), (2012), S. 194 ff. 
18 Knud Wolfgang Nörr, Eher Hegel als Kant. Zum Privatrechtsverständnis im 19. 
Jahrhundert, (1991), S. 19-20. ここでネルはサヴィニーの背景にキリスト教的世界観が存在し
ていることを指摘しつつ、サヴィニーの議論がカント的自由および倫理概念と相違するものであ
ることを指摘している。これに対し、Ernst-Wolfgang Böckenförde, Die Historische 
Rechtsschule und das Problem der Geschichtlichkeit des Rechts, in: ders., Recht, Staat, 
Freiheit. Studien zur Rechtsphilosophie, Staatstheorie und Verfassungsgeschichte, (1991), S. 
20 は、サヴィニーの歴史法学において個人の自由および平等という(キリスト教思想を背景とし
た)カント思想が根底として存在していることを指摘している。このようなベッケンフェルデの
議論は、ベッケンフェルデ自身が述べているように(Ebenda, S. 20, Anm. 33)、歴史法学は、理
性法(後期自然法)的な体系思想や概念形成を継承し、カント的自由に対応するものであったとす
るとするヴィアッカー(Wieacker (Anm. 7), S. 372-377 [邦訳:464-467 頁])の見解を一歩進めた
ものである。しかし、ベッケンフェルデのような理解には以下の点において慎重な留保が必要で
ある。すなわち、玉井克哉「ドイツ法治国思想の歴史的構造(1～5・完)」(『国家学会雑誌』第
103 巻第 9・10 号、第 103 巻第 11・12 号、第 104 巻第 1・2 号、第 104 巻第 5・6 号、第 104

















る」(SR 1, S. 23 [邦訳:48 頁])と説いているように、私法学を研究対象とするサヴィニーそ
の人においてよりも、公法学を研究対象とする実証主義国法学においてより決定的な役割
を果たしていると考えられるべきなのである21。 













する研究として、Dieter Nörr, Savignys Anschauung und Kants Urteilskraft, in: Norbert 
Horn (Hrsg. ), Europäisches Rechtsdenken in Geschichte und Gegenwart, Festschrift für 
Helmut Coing zum 70. Geburtstag, Band 1, (1982). [邦訳:ディーター・ネル、耳野健二訳「サ




されたとする(リュッケルト(前掲注 14)、246 頁)。 
20 Friedrich Carl von Savigny, System des heutigen römischen Rechts, Band 1, (1840). [邦訳:
サヴィニー、小橋一郎訳『現代ローマ法体系 第一巻』(成文堂、1993 年)]。以下、SR 1 と略す。 





マールの一つをなすと思われる自然状態・社会契約論 (たとえば Immanuel Kant, Die 
Meyaphysik der Sitten. Werkausgabe VIII. Hrsg. von Wilhelm Weiscschedel, (1977), S. 
423-424. [邦訳:樽井正義／池尾恭一訳『カント全集 11 人倫の形而上学』(岩波書店、2002 年)、
147-148 頁]。そこでは「私法の実質は、両者[自然状態において適用される私法と市民状態にお
いて適用される公法]において同一である」と説かれている)に対し明示的に『現代ローマ法体系』
のサヴィニー(SR 1, S. 23, 29-32 [邦訳:48、52-54 頁])も、ゲルバーおよびラーバント（本稿第 2


















                                                                                                                                                     
権利概念の詳細については、以後の本稿の本文が示すとおりである。 
22 Bernd Schlüter, Einleitung, in: Paul Laband, Staatsrechtliche Vorlesungen, (2004), S. 23. 
23 ラーバントが歴史法学からいわゆる法学的方法のみならず、その形而上学的性格を引き継い
だことを指摘する研究として Bernd Schlüter, Reichswissenschaft. Staatsrechtslehre, 
Staatstheorie und Wissenschaftspolitik im Deutschen Kaiserreich am Beispiel der 







ろう。一例を挙げればヘーゲルの社会契約論批判(Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Grundlinien 
der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaft im Grundlisse. Werke, 





































                                                                                                                                                     
史』、御茶の水書房、2007 年、所収）を参照。 







いることを強調する最近の研究として、Carsten Kremer, Die Willensmacht des Staates. Die 




25 Laband, Das Budgetrecht nach den Bestimmungen der preussischen 
Verfassungs-Urkunde unter Berücksichtigung der Verfassung des Norddeutschen Bundes, 
(1871), S. 75 f. 
26 石川健治『自由と特権の距離――カール・シュミット「制度体保障」論・再考[増補版]』（日































                                                                                                                                                     
ツ法学における Rechtsverhältnis の概念」(『Historia Juris 比較法史研究』第 11 号、未來社、
2003 年、所収)、原島重義『法的判断とは何か――民法の基礎理論』(創文社、2002 年)、第 10
章、Schröder (Anm.17), S. 263 ff. 本稿の見解では、これらの研究は、歴史法学派、とりわけサ
ヴィニーの議論が、主観法、すなわち権利義務の主体たる人格に出発点を有しているというより、
客観的な法秩序(たとえばそれは有機体と表現される)に出発点を有しているということを確認
している点において重要である。前掲注 18 も参照。また、Christoph-Eric Mecke, Begriff und 
System des Rechts bei Georg Friedrich Puchta, (2009), S. 197-199 はプフタにおいても主観法
の背景にその基盤として客観法が存在することを指摘している。 
27 符号体系化という訳語は栗城壽夫「一般ドイツ憲法学について」(同『十九世紀ドイツ憲法理
論の研究』、信山社、1997 年、所収)、120 頁注 209 から借用した。 
28 Pauly (Anm. 9), S. 101. 
29 Ebenda, S. 109 
30 Carl Friedrich von Gerber, Über öffentliche Rechte, (1852). [邦訳:C・F ゲルベル、鍋澤幸雄
訳「公権について」(『立正法学』第 3 巻第 3・4 号、第 4 巻第 1 号、第 4 巻第 2・3 号、1969-1970
































                                                   
31 Pauly (Anm. 9), S. 110-111. 
32 Ebenda, S. 112. 
33 Ebenda, S. 115. 
34 Gerber, Grundzüge eines Systems des deutschen Staatsrechts, (1865). 本稿では 1880 年に
出版された第 3 版を用いる。なお、第 3 版ではタイトルが変更されており、Grundzüge des 
deutschen Staatsrechts となっている。以下 GS と略す。 
35 Pauly (Anm. 9), S. 141. 
 14 
保を私法学(もちろんその内実は歴史法学である)に見いだした36――私法学の方法論を模倣
                                                   
36 たとえば西村稔「ドイツ第二帝政期の公法学」(上山安敏編『近代ヨーロッパ社会史』、ミネ






より観念論だとする(Jan Schröder, Zur Geschichte der juristischen Methodenlehre zwischen 
1850 und 1933, in: Rechtsgeschichte 13, (2008), S. 174. [邦訳:ヤン・シュレーダー、石部雅亮
訳「ドイツにおける法学方法論史(一八五〇年－一九三三年)の一考察」(『大阪市立大学法学雑誌』






















り法学や司法によって表現されていたことが指摘されている(Wolfgang Pöggeler, Vom 
Naturrecht zum Positivismus. oder: Was Sie schon immer zur Methodenlehre wissen 
wollten, aber nicht zu fragen wagten, in: Juristische Arbeitsblätter 4/97, (1997), S. 343)。こ
のような研究からも、19 世紀ドイツ法学を実証主義の時代と位置付ける従来の研究傾向からの
離反が確認できるだろう。なお、ベルグホームとゲルバーとの比較につき、Wolfgang Pöggeler, 
Einleitung, in: Carl Friedrich von Gerber, Das wissenschaftliche Princip des gemeinen 
deutschen Privatrechts, Reprint, (1998), S. 35-37. ここでは、ゲルバーの私法学が一方ではベ
ルグホームの理論に接近しつつも、他方でそれに還元され得ない民族の法確信という要素にこだ
わっていたことが指摘されている。ベルグホームについては、Jan Schröder, Gab es im 
deutschen Kaiserreich einen Gesetzespositivismus?, in: Wolfgang Baumann/Hans-Jürgen 
von Dickhuth-Harrach/Wolfgang Marotzke, Gesetz, Recht, Rechtsgeschichte. Festschrift für 












                                                                                                                                                     
するラーバントの議論が、このような歴史法学以来の伝統にあることは明らかであるように思わ
れる。またシュレーダーは、結論として、法律を唯一の法源と見る立場(法律実証主義)は 19 世




















Kremer, Art. „Gerber, Carl Friedrich von“, in: Rüdiger Voigt/Ulrich Weiß (Hrsg.), Handbuch 








„Laband, Paul“, in: Rüdiger Voigt/Ulrich Weiß (Hrsg.), Handbuch Staatsdenker, (2010), S. 
220)。 
37 Kremer (Anm. 24), S. 194-198 も、ゲルバーが私法学を権利の体系と描いているのに対し、
公法学を客観法の体系として描いていることを指摘している。 









い。この点を理解するためには、以下の第 3 款で述べる国家論の検討が必要である。 
 

























して認められるのである(Knut Wolfgang Nörr, Prozeßzweck und Prozeßtypus: Der kirchliche 
Prozeß des Mittelalters im Spannungsfeld zwischen objektiver Ordnung und subjektiven 
Interessen, in: ders., Iudicium est actus trium personarum: Beiträge zur Geschichte des 








39 Schönberger (Anm. 4), S. 92. 
40 Ebenda, S. 95. 
41 Wilhelm Eduard Albrecht, Rezension über Maurenbrechers Grundsätze des heutigen 


















                                                                                                                                                     
を用いる。アルブレヒトについては柳瀬良幹「アルプレヒトの国家法人説」(『国家学会雑誌』
第81巻第9・10号、1968年、所収)およびHenning Uhlenbrock, Der Staat als juristische Person, 
(2000), S. 20 ff., 39 ff. 参照。 
42 Schönberger (Anm. 4), S. 42-47. シェーンベルガーは、アルブレヒトの時代においては、法
人を財産・意思主体として用いる用法は存在せず、このような用法はサヴィニーにおいてはじめ
て生じたと説く。シェーンベルガーに比較的好意的な見解を示す研究として Kremer (Anm. 24), 
S. 234-241. そこではアルブレヒトの国家法人論がゲルバーに与えた影響が否定され、グローテ











て国家法人という用語を用いることができたと指摘する研究として Uhlenbrock (Anm. 41), S. 









































































                                                   
43 ゲルバーの経歴については Schmidt-Radefeldt (Anm. 9), S. 18 ff. および後掲注 126 を参照。 
44 栗城壽夫「十九世紀ドイツ国家有機体論における民族(Volk)思想の機能」(同『十九世紀ドイ
ツ憲法理論の研究』、信山社、1997 年、所収)、332 頁。 
45 Uhlenbrock (Anm. 41), S. 20 ff. はフーゴー・グロティウスやザミュエル・プーフェンドル
フの名を挙げる。 
46 Albrecht (Anm. 41), S. 4. 
47 Uhlenbrock (Anm. 41), S. 49. 
48 Gerber, Das wissenschaftliche Princip des gemeinen deutschen Privatrechts, (1846).  
49 Ders., System des deutschen Privatrechts, (1848).  
50 ゲルバーのドイツ法思想史上における一般的評価については、たとえば碧海純一／伊藤正己


























                                                   
51 Gerber, Ueber die Theilbarkeit deutscher Staatsgebiete, (1865), in: ders., Gesammelte 








53 たとえば栗城壽夫「ゲルバーの国家観」(『法学雑誌』第 8 巻第 2 号、1961 年、所収)は、『公
















































                                                   
54 Gerber, Ueber deutsches Recht und deutsche Rechtswissenschaft überhaupt, I, (1851), II, 









配も存在せず、死した文字面の下での卑屈な服従[があるにすぎないのである]」(UR, S. 9)。 
 
ゲルバーによれば、さらに、発展という理念を中核とするこのような歴史的な法という見













                                                   
55 たとえばゲルバーは別の箇所で、諸命題の相互的連関を顧慮しない、トマジウスの弟子であ
るゲオルグ・ベイヤーの学問的手法を「裸の歴史的骨董学」と呼び、批判している(Gerber (Anm. 
48), S. 22)。なお、Schmidt-Radefeldt (Anm. 9), S. 107-159 も参照。おそらくはゲルバーの骨
董学批判は、直接にはプフタから受け継がれたもののように思われるが、ここでは指摘のみにと
どめておく。プフタの骨董学批判については、Hans-Peter Haferkamp, Georg Friedrich Puchta 











している」(SR 1, S. 16-17 [邦訳:43-44 頁])。発展という思想が歴史法学の根本教説をなしてい

























































                                                   
57 耳野健二『サヴィニーの法思考――ドイツ近代法学における体系の概念』(未來社、1998 年)、
174-175 頁。 
58 リュッケルト(前掲注 14)、228 頁以下も参照。サヴィニーの方法に関する具体例としては笹
倉秀夫が紹介している休止相続財産に関する議論が参考となる(笹倉秀夫『近代ドイツの国家と




ば SR 1, S. XIV-XVI. [邦訳:10 頁]。そこでは、ローマ法の歴史を研究する意義は、我々が無意識
にローマ法の支配を受けないようにするためにあると説かれている。 
59 『ドイツ私法の学問的原理』ではゲルバーの法学的方法の構成要素として歴史的研究と対を
なすのは教義学という用語である(たとえば Gerber (Anm. 48), S. 261 ff. )。『ドイツ私法の学問
的原理』における歴史的研究と教義学の関係については Schmidt-Radefeldt (Anm. 9), S. 135, 
139, 152. そこでは、ゲルバーにとって法の歴史的研究と教義学は区別されるべきものであるが
密接に関連するものであると指摘されている。 







ざるを得ない。たとえば Wilhelm (Anm. 12), S. 91 f. の議論はゲルバーにおける体系的側面を












はなかった」のであり(Kremer (Anm. 24), S. 125)、「ゲルバーにとって領邦法の国勢学的に精確
な記述も、領邦法上の諸規定の合致に基づいた普通法上の諸命題も重要ではなく、彼は抽象化を











ある(Savigny, Vom Beruf unserer Zeit für Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, 2. Auflage, 
















































を有している。[……]この著作は資料で満ちあふれている」(Jakob Grimm, Deutsche 








「自然的愛言学――ヤーコプ・グリムの思想――」(『思想』995 号、2007 年、所収)、42-44 頁、
堅田剛「サヴィニーとグリムの歴史法学」(同『ヤーコプ・グリムとその時代――「三月前期」





















時克服を必要とした広く認められた欠陥と一緒に消滅したといってよい」(SR 1, S. XIII, XVI. 
 27 

















                                                                                                                                                     
[邦訳:9、11 頁])。ここで述べられている、当時克服を必要とした欠陥とは、おそらくは、歴史
法学派の機関誌である『歴史法学雑誌』創刊号の巻頭論文として掲載された Savigny, Ueber den 
















63 Schmidt-Radefeldt (Anm. 9), S. 240.  
64 家族世襲財産論を中心にゲルバー私法学を検討した研究として海老原明夫「ゲルバーの法理
論」(片岡輝夫ほか著『古代ローマ法研究と歴史諸科学』、創文社、1986 年、所収)、264-282 頁、
笹倉(前掲注 58)、135-139 頁。本款における以下の記述はこれらの研究に多くを負っている。 
65 Gerber, Ueber den Begriff der Autonomie, I, (1854), II, (1859), in: ders., Gesammelte 
juristische Abhandlungen, 2. Auflage, (1878). 以下 UA と略す。 
66 Ders., Beiträge zur Lehre vom deutschen Familienfideikommosse, (1857), in: ders., 


































法命題という形式である」(UA, S. 42-43)。 
 
                                                   
67 石部雅亮「ドイツにおける家族世襲財産制度――「相続法の近代化」のために」(『法学雑誌』
















































し、高級貴族の一家の家契約 Hausverträge や家族による処分 Familienverfügungen は
通常の法律行為
．．．．


































                                                   
68 なお、貴族の自治立法権についてのみならず、立法権力の領邦国家への集中化により、ゲマ
インデや都市はもとより、私的団体 Corporation や結社 Gesellschaft の立法権についても語り
得ないとされている(UA, S. 58-61)。これらの点については Dorothee Gottwald, Fürstenrecht 






























                                                   




されていると理解している。磯村の依拠するヴィルヘルムの議論も参照(Wilhelm (Anm. 12), S. 
126 f. )。 
70 海老原(前掲注64)、278-279頁はGerber, Zur Theorie der Reallasten, I, (1858), II, (1863), in: 





































のである71」(UA, S. 68)。 
                                                   
71 西村貴裕「一九世紀ドイツ法学におけるゲノッセンシャフトの概念と私的諸侯法――上級貴
族の家の法理論的位置づけ」(『Historia Juris 比較法史研究』第 8 号、1999 年、所収)、200-201
頁もまた、この箇所をゲルバー法学の目的を示す箇所として引用している。また、裁判官による




































                                                   
72 なお、引用文中にある「私がすでにかつて述べたこと」とは、öR, S. 9 を指すのかもしれない。 
73 なお、ゲルバーは、歴史法学派らしく、ドイツの諸領邦において法典編纂がなされたからと
いって法学が法典に取って代わられることはないと考えていた(UR, S. 23)。 
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第 2節 国家有機体論 









して効力を持つ国家権力なるものは観念し得ない(öR, S. 3-4)。 
このような国家観は、19 世紀の国家観にふさわしくない、とゲルバーは主張する。その









て説明する 18 世紀的国法74と区別された、19 世紀的国法のメルクマールをなす法原理の探
                                                   
74 ただし、ゲルバーが述べるように 18 世紀の国法学を私法的国家論、家産国家論に尽きるかの
ように見ることはできないと思われる。たとえばヨハン・シュテファン・ピュッターは明確に私
法と国法を区別していたように思われるからである。ピュッターについては東尚史「ヨハン・シ
ュテファン・ピュッターの法理論――体系と歴史――(1～2・完)」(『法学論叢』第 159 巻第 1
号、第 159 巻第 2 号、2006 年、所収)、Christoph Link, Johann Stephan Pütter, in: Michael 
Stolleis (Hrsg.), Staatsdenker im 17. und 18. Jahrhundert: Reichspublistik・Politik・




を指摘するものとして Schönberger (Anm. 4), S. 47, Anm. 101 も参照。 
なお、本稿が問題としてきた歴史法学流の二重の方法についても、当時の国法学者がこのよう
な方法から遠いものであったか、疑問がないとはいえない。Michael Stolleis, Die historische 
Schule und das öffentliche Recht, in: ders., Ausgewählte Aufsätze und Beiträge, (2011), S. 















































Schulze, Einleitung in das deutsche Staatsrecht mit besonderer Berücksichtigung der Krisis 











ほかに要請されることとなる。この主体が国家法人である (öR, S. 12-13)。 
ゲルバーはこのようなアルブレヒトの試みのうち、消極的要素については肯定するが、


















                                                   
75 ゲルバーの法人観については Gerber, System des deutschen Privatrechts, 17. Auflage, 
(1895), S. 66. この時期のゲルバーが国家法人論について言及した箇所としてはほかには
Gerber, Bemerkung zur Beurteilung genossenschaftlicher Verhältnisse, (1855), in: ders., 

















































                                                   
76 サヴィニーもまた、国法を有機体と関連付けて説明していた。「国法は、国家を、すなわち民
族の有機的現れを対象とする」(SR 1, S. 22 [邦訳: 47 頁])。 
77 このゲルバーの国家有機体論がルドルフ・フォン・イェーリングの賞賛を受けたことはしば
しば指摘されるところである。イェーリングからゲルバーに送られた手紙として Mario G. 
Losano, Der Briefwechsel zwischen Jhering und Gerber, (1984), S.51-55. しかし、この点は過
度に強調されるべきではない。後掲注 80 も参照。  
 38 




































































に属するとする(öR, S. 48-50)。 
                                                   
78 なお、権利を他者ないし物を拘束する意思作用であると把握するゲルバーの理解は、明らか




Unterwerfung に向けられているかぎり、常に特殊[私法上の]意思であり続ける」と説く Gerber 
















































































































































                                                   
79 たとえば Pauly (Anm. 9), S. 158 の適切な議論を参照。ゲルバーの自由権否認論を詳細に取
り扱った研究として Rüdiger Suppé, Die Grund- und Menschenrechte in der deutschen 






















である」(SdR 1, S. 151))こと81は国法学史上の常識82に属するが、この論点については本稿
































81 自由権が対象を持たない、という表現が有する意味については、本稿第 2 章第 5 節で改めて
検討するが、ここで一言のみ触れると、ゲルバーやラーバントにとっては、自己自身の人格は権
利の対象とはならないのである。 
82 たとえば石川(前掲注 3)、164-168 頁。ドイツ国法学における自由権肯定説と否定説との争い










さ て 、 臣 民 の 編 成 、 組 織 化 が な さ れ た 政 体 Verfassung が 代 議 君 主 制
Representativmonarchie である。この政体において身分制議会 Ständeversammlung は、
国王の意思に従属せず、もっぱら民族から生じた勢力 Macht であり、政府の権力行使を制

























                                                   
83 『綱要』においてゲルバーは君主と議会の関係を所有権者と地役権との関係などとのアナロ





法上の地位においてみずからの主張をなす特権的個人の総和 Summe にすぎない(öR, S. 
71-72)。これに対して現代の身分制議会は、先の引用で見たように、国家的全体における真

























































産権に向けられるのと同様の関心を向けるであろう」(öR, S. 77)。 
 
ここで提示されているゲルバーの私権の概念の具体例としては、典型的には、本章第 1 節








                                                   
85 なお、身分制議会はゲルバーが挙げる貴族や騎士身分、諸団体だけでなく、都市、聖職者な
どの特権諸身分によっても構成されていた(成瀬治／山田欣吾／木村靖二編『世界歴史大系ドイ












れないかぎり、この公権は保障されることとなる、とされる(öR, S. 78-79)。 






































る、とされるのである(öR, S. 84-5)。 
国家内における個性を認めないフランス流のイデオロギーに対する批判に続けて、ゲル





うな帰結をおそれてそのような方向へと向かわなかった、と理解する(Peter von Oertzen, Die 
soziale Funktion des staatsrechtlichen Positivismus, (1974), 182 ff. )。エルツェンのゲルバー
理解に対しては多くの批判が投げかけられている(Pauly (Anm. 9), S. 155, 海老原(前掲注 64)、
388 頁注 254、杉本幹夫「C.F.v.ゲルバー国法理論研究(1～2)」(『龍谷法学』第 1 巻第 1 号、第











る Volk なのであってフランス革命における Nation とは理解できない、とされる(Schönberger 










































































第 3節 国家法人論 














                                                   








































































であるゆえに領土の分割を請求する権利は認められないとする (UT, S. 459)。 
 さて、ここまでの議論から容易に想像がつくように、ゲルバーにおける国家有機体論か
ら国家法人論への改説は、「分割可能性論」に即して述べるならば――ゲルバー自身も認め






























                                                   
88 時本(前掲注 5)、40 頁。なお、Kremer (Anm. 24), S. 249 ff. は、従来の研究(そのようなもの
として彼は、「[『綱要』のゲルバーは]国家の有機体としての質を法律学的構成から厳格に遠ざ
けた」と説き、おそらく後世のゲルバー研究に大きな影響を与えた Erich Kaufmann, Über den 
Begriff des Organismus in der Staatslehre des 19. Jahrhunderts, (1908), in: der., 
Gesammelte Schriften, Band 3, (1960), S. 65-66 を挙げる)とは異なり、国家法人論への改説以
後のゲルバーにおいても、有機体概念が「重要な法律学的カテゴリー」であったことを適切に指








































































































に服従する存在である(GS, S. 45)というように。 
いわゆる国民の権利に関しては、権利ではなくあくまで法律に基づく国家権力の制限、
客観法として把握する見方が採用されており、このようなものの例としてゲルバーは 1. 信
仰の自由、2. 学問の自由、3. 事前検閲の禁止、4. 教育の自由、5. 集会・結社の自由、6. 移



































































































                                                   



























が内在しているという思想である」(GS, S. 221-222)。 
 
このような意味で、ゲルバーにおける国家概念は、本章冒頭で確認したシェーンベルガー










































こともあり得るという議論が『公権論』においても見られることは、本章第 2 節第 3 款におい
て確認した。なお、本稿はここで Verfassung という用語を国制と訳したが、それは Verfassung
が実定憲法典とは相違するものであると理解されるべきという理由に基づく。国制と憲法
(典)Verfassungsurkunde、あるいは(ゲルバーにおいて憲法典と同義として用いられている)基本













と説かれている(Gerber, Ueber Privilegienhoheit und dispensationsgewalt im modernen 





































                                                   
96 なお、引用文中の「1866 年以来」以下の文章は 1865 年に出版された初版には存在せず、1869



































                                                   
97 このような把握がラーバントにおいても継承されていることに関しては SdR 1, S. 156-157. 


































































                                                   
99 ただし、従来説かれてきたような、19 世紀後半から 20 世紀初頭までのドイツ国法学におけ
るラーバントの圧倒的な影響力については、現代では少なからず疑問視され、時代的にかなりの
程度限定された範囲にのみ、このような影響が認められるにすぎない、とされる。Schönberger 
(Anm. 4), S. 83-84 によれば、ラーバント国法学の支配なるものは数十年におよぶのでなく、せ






かったことである(Pauly (Anm. 9), S. 214-218)。 
100 ラーバントの経歴については、Walter Pauly, Paul Laband. Staatsrechtslehre als 
Wissenschaft, in: Helmut Heinrichs/Harald Franzki/Klaus Schmalz/Michael Stolleis(hrsg.), 






























                                                                                                                                                     
ランツキー／クラウス・シュマルツ／ミヒャエル・シュトレイス著、森勇監訳『ユダヤ出自のド
イツ法律家』、中央大学出版部、2012年、所収)、468-478頁]。またラーバントの自伝であるLaband, 
Lebenserinnerungen, (1918), in: ders., Abhandlungen, Beiträge, Reden und Rezensionen, 
Teil 1, (1980)が存在する。ラーバントの国法学史上の位置付けについては、Stolleis (Anm. 9), S. 





































る実質的な問題性を欠落させることとなってしまう(上山(前掲注 8)、125-129、142-143 頁)。 
103 海老原明夫「ドイツ国法学の『国家学的』方法について」(国家学会編『国家学会百年記念 国

















































                                                   
104 栗城壽夫「イエリネックの一般国家学について」(同『十九世紀ドイツ憲法理論の研究』、信














































であると考えることとなるのだが(Ebenda, S. 80)。 
106 たとえば Schönberger (Anm. 4), S. 85-91 は、この点を強調した上で、ラーバントの法学的
方法を批判する。また、Wilhelm (Anm. 12), S. 7 f. はラーバントにおいて法学と論理的活動た














                                                                                                                                                     
Jellinek, System der subjektiven öffentlichen Rechte, 2. Auflage, (1905), S. 18 ff. は、法学の
研究方法とほかの諸学の研究方法との混同を戒めつつも、「法命題の歴史的前提に関する認識や
法命題のあらゆる関係に関する認識」は法教義学にとって重要なものであり、この点をラーバン
トは正当に認識しなかったとしてラーバントを批判する(Ebaeda, S. 19, Anm. 1)。 
107 Pauly (Anm. 100), S. 317. [邦訳:486-487 頁]。ラーバント国法学において歴史的考察が実際
の法解釈上も、方法論のプログラム上も重視されていたことを指摘した Ebenda, S. 316-317 [邦























































108 前掲注 60 も参照。 
109 付言すると、先の引用文にある「論理」という言葉はたとえば論理学でいう演繹などとは無
関係であると理解されるべきであろう。亀本洋「現代法学の展開と法律学の変容」(『岩波講座 現






度や法体系と有機的法思考の関係については原島(前掲注 26)、272 頁以下。 
110 ラーバントが法学における歴史研究を重視していたことを示す箇所として、比較的近年のラ
ーバント研究においてしばしば引用される(Pauly (Anm. 100), S. 136 [邦訳:485-486 頁], 
























                                                                                                                                                     
Verfassungsurkunde im Vergleich mit der Belgischen, Göttingen 1904, (1905), in: ders., 
Abhandlungen, Beiträge, Reden und Rezensionen, Teil 2, (1980), S. 426)。このような観点か
らラーバントはルドルフ・スメントの博士論文を賞賛している。 
111 Schlüter (Anm. 23), S. 384 も参照。 
112 たとえば国民が有する自由権は公権としては把握されていないし(SV, S.189-190)、君主は国
家の外に存在するのではなく、国家の中に存在する機関であると把握されている(SV, S. 201, 
206)。当然、王位継承を私法的観点の下で把握することは「有機的国家という概念と両立しない」
(SV, S. 213)とされる。なお『国法講義』の第 1 部つまり国家論は 55-146 頁まで、第 2 部つま




(Laband, Besprechung von C. F. v. Gerber, Grundzüge eines System des deutschen 
Staatsrecht, 1865, in: Literarische Centralblatt für Deutschland, Nr. 3, Januar 13, (1866), S. 
56 ff. 本書評は匿名著者によるものであるが、今日ではラーバントの手によるものであることが
















動を規制する基本命題に関する理論である」と定義された上で、国法学はあるべき法 de lege 
ferenda ではなく、実定法に基づいて de lege lata みずからの命題を展開し具体的な国家を
対象とするのであり、国家それ自体に関わり様々な国家と時代を対象とする理論を打ち立



























(Gerber, Besprechung von Paul Laband, Das Staatsrecht des deutschen Reiches, Band 1, 
1876, in: Literarische Centralblatt für Deutschland, Nr. 8, februar 19, (1876), S. 241)。ゲル
バーによるラーバントに関する書評としては Gerber, Besprechung von Paul Laband, Das 
Budgetrecht nach den Bestimmungen der preussischen Verfassungs-Urkunde unter 
Berücksichtigung der Verfassung des Norddeutschen Bundes, 1871, in: Literarische 
Centralblatt für Deutschland, Nr. 3, Januar 21, (1871), S. 61 f. も存在する。なお、両書評と
もに匿名著者によるものであるが、これらもまたパウリーによってゲルバーの手によるものであ













































































の集合 Summe ではなく、民族の統一 Einheit である。以上のような点に、国家と組合
Gesellschaft ないし結社 Verein との相違が存在する。というのは、後者においては全体の
意思は個々人の意思から組み立てられるのに対し、前者においては、全体の意思は個々人
                                                   
113 Laband, Beiträge zur Dogmatik der Handelsgesellschaften, (1885), in: ders., 




ると思われる。ゲルバーの法人論に関する重要な検討として海老原(前掲注 64)、268-276 頁。 
 76 













































































































トによる dominium と imperium の交換的代入に対する根底的批判たりうるものであった」と
評する(前掲 82-84 頁)。本稿は、dominium と imperium の単なる交換的代入によっては国家は
公法上の権利主体とはなり得ないのではないか、という仲野の問題意識に深く賛同する。しかし





























                                                                                                                                                     
なお、西浦公「国家有機体説における憲法理論」(『法学雑誌』第 22 巻 2 号、1975 年、所収)、
91 頁注 18 も、国家の法人格性と私法上の法人格性を区別するゲルバーと異なり、ラーバントに
おいては国家人格の概念が一般的人格概念に組み込まれており両者は区別されないとしている。
また、門脇雄貴「国家法人と機関人格(1～3・完)――機関訴訟論再構築のための覚書――」(『法














Lehnswesen によって刻印付けられている、とされる(SV, S. 63)。 
 ラーバントによれば、このような国家形態は本質的に中世の経済状態、とりわけ土地所
有の意義と関わっている。土地領主Grundherrは、その荘民Hintersasseや隷属民Hörige、















国法学と政治学の歴史と文献にとっての基礎となった、と評価する(SV, S. 64)。 
 ラーバントは、このような主権を有した絶対主義国家116をその後の時代の徴表 Signatur





116 Laband, Rede über die Bedeutung der Rezeption des Römischen Rechts für das deutsche 







確立に奉仕したとされる(Ebenda, S. 552-554)。. 
 なお、付言するならば、ここまでの記述からラーバントがもっぱら絶対主義国家の擁護者であ
ると認識するならば、それは適切ではないであろう。ラーバントは Ebenda の末尾(S. 570-573)
において、ローマ法の継受によって成立した絶対主義国家がイギリス・フランス法の継受たる立
憲主義(それは自治 Selbstverwaltung の再定立や自治 Autonomie の再評価、すべてにわたって
権力を行使する官僚制の制限を意味し、ゲルマン的国家思想のローマ的国家思想に対する反動と
重なり合う)の導入によって克服されたとする。ラーバントによればこのようなイギリス・フラ
ンス流立憲主義がドイツにおいても模範とされることにより、法学はある法 lege lata ではなく











































































                                                   
117 樋口陽一『国法学 人権原論[補訂]』(有斐閣、2007 年)、7 頁以下。樋口の議論が現代的意味
を有していることを強調するものとして愛敬浩二「社会契約は立憲主義にとってなお生ける理念
か」(井上達夫ほか編『岩波講座 憲法 1――立憲主義の哲学的問題地平』、岩波書店、2007 年、
所収)。 
118 水林彪「近代民法の本源的性格――全法体系の根本法としての Code civil――」（『民法研究』
第 5 号、信山社出版、2008 年、所収）。 
































である」(GS, S. 21, Anm. 5)。 
 
ここでゲルバーがフリードリヒ・ユリウス・シュタールの議論に好意的に言及しているこ

































                                                   
121 たとえばStolleis (Anm. 9), S. 153. シュタール法理論が強い権力的契機を有することを指摘
する研究として、矢崎光圀「シュタール、ベーゼラーにおける歴史的法思想の展開(1～2・完)」
(『阪大法学』第 7 号、第 11 号、1953-1954 年、所収)、とりわけ第 7 号 47 頁、高田敏「シュタ
ールにおける法治国の概念」(『法哲学年報 1963 上』、有斐閣、1963 年、所収)。 
122 ここで指示されている箇所は Friedrich Julius Stahl, Die Philosphie des Rechts, Band 2, 
Abteilung 2: Rechts und Staatslehre auf der Grundlage christischer Weltanschauung, 3. 
















































































ける (SV, S. 102-103)。(2)については、福祉という概念は無内容な概念であり、国家目的
                                                   





れたものとしての国家権力の任務であるとされる (SV, S. 108)。(5)については、国家の真
の任務とはなにか、という問題に対してなにも解明も与えない無意味な主張であると論じ



































































                                                   
































                                                   


























側面にのみ強調点が置かれているように思われる(玉井(前掲注 18)、第 104巻 7・8号 54頁以下)。
この点について本稿は玉井にしたがわない。ところで玉井はみずからのシュタール論の冒頭付近








あるか、答えに躊躇を感ずる者が今日一人でもいるだろうか」(Hermann Heller, Staatslehre, 6. 
rev. Auflage, (1983), S. 38. [邦訳:ヘルマン・ヘラー、安世舟訳、『国家学』、未來社、1971 年、
55-56 頁]。該当箇所の邦訳は玉井自身のものである)。このヘラーの主張は端的にいって事実誤
認であり、ゲルバーは比較的早い段階(1851 年から。多くの文献によれば 1855 年とされている
が、クレマーによる最近のゲルバー研究によれば 1851 年とされている。Kremer (Anm. 24), S. 
46)においてヴュルテンベルグ議会の構成員として活動を始めているし、最終的には(1871 年)ザ
クセンの文化大臣とまでなっている。政治家としてのゲルバーについては、Ebenda, S. 46-69, 
Jordis Burger, Carl Friedrich Wilhelm von Gerber als sachsischer Kultusminister, (2007). 
ラーバントもまた政治家として活動をしていた。この点についての詳細は Schlink (Anm. 110). 











































































                                                   
128 Wolfgang Pöggeler, Einleitung, in: Carl Friedrich von Gerber, Grundzüge des deutschen 













と見なすのである」(Hasso Hofmann, Hugo Grotius, in: Michael Stolleis(Hrsg.), Staatsdenker 




























                                                                                                                                                     
ス編、佐々木有司／柳原正治訳『十七・十八世紀の国家思想家たち――帝国公(国)法論・政治学・




高度な力を承認した点にあったといえる」(Georg Jellinek, Die Erklärung der Menschen- und 
Bürgerrechte, 4. Auflage, (1927), S. 76. [ゲオルグ・イェリネック、宿谷正典訳「人権宣言論」
(宿谷正典編訳『イェリネック対ブトミー 人権宣言論争』、みすず書房、1995 年、所収)、131
頁])。なお、イエリネックから見たゲルバーおよびラーバントという論点については Jens 
















                                                   
131 Savigny (Anm. 60), 1 ff. [邦訳:13 頁以下]。 
132 Pöggeler (Anm. 128), S. 18.  
133 なお、「ラーバントはゲルバーと異なり、国家「有機体」について、それどころかそもそも
歴史法学について明確に嫌悪している」とする見解が Schönberger (Anm. 4), S. 168 mit Anm. 
347 によって述べられているので、この点について検討しておこう。シェーンベルガーがこのよ
うな解釈の根拠の一つとして挙げているのは Laband, Besprechung von Dr. Wilhelm 
Endemann, Prof. der Rechte und Oberappellationsgerichtsrath zu Jena. Das Deutsche 
Handelsrecht. Systematisch dargestellt. Erste Abteilung. XVI. u. 400 S. 8. Heiderberg, 
Bangel u. Schmitt, 1865, (1865), in: ders., Abhandlungen, Beiträge, Reden und Rezensionen, 

























すがに誇張といわざるを得ないだろう。また、シェーンベルガーは、Laband, Staatsrecht, in: Die 























ける有機体概念に対する嫌悪という論点については、後掲注 142 参照。 
なお、上記したラーバントからの引用文中において見られるのは、まさにいわゆる概念法学化
した、硬直化した歴史法学に対する後期イェーリング(たとえば Rudolf von Jhering, Im 
juristischen Begriffshimmel. Ein Phantasiebild, in: ders., Scherz und Ernst in der 
Jurisprudenz. Eine Weihnachtsgabe f. d. juristische Publikum, (1884) [邦訳:イェーリング、












































                                                                                                                                                     
あると考えるが)を形式主義的な法学方法論と結び付けてきた従来の研究に対し、このような連
関を否定した上で、ゲルバーの国家目的論を歴史法学の思想と関連付けて説明する Kremer 




「安全」「生命」(1～2・完)」(『静岡大学法政研究』第 16 巻第 1・2・3・4 号、第 17 巻第 1 号、
2012 年、所収)。特に後者はゲルバー(第 17 巻第 1 号 34-40 頁)および『国法講義』におけるラ
ーバント(第 17巻第 1号 40-44頁)の国家目的論についても(本稿筆者の旧稿も参照していただき
つつ)比較的詳細に扱っており、本稿の関心とも少なからず重なるといえよう。 
135 オリヴィエ・ジュアンジャン、井上武史訳「ヨーロッパの憲法学における実証主義――4 つ
の段階」(『岡山大学法学会雑誌』第 60 巻第 3 号、2011 年、所収)。 
136 Hans Kelsen, Allgemeine Staatslehre, (1926), S. VII. [邦訳:ハンス・ケルゼン、清宮四郎訳







































                                                   































                                                   
138 Stolleis (Anm. 9), S. 334-335. (やわらげられているが)類似した見解として Pauly (Anm. 9 ), 
S. 143. そこでは、ゲルバーが国家目的論の内容を理論によってではなく法律によって追求され
るものであると捉えたことは形式主義的な方法論の帰結であるとされている。 
























                      
第 4節 『国法講義』における国制論 





























































時に、民族多数の上にあるのである(SV, S. 137)。 





















うとするのである (SV, S. 139)。次款では、ラーバントがこの問題に対し、当時の政治情勢
を踏まえて議論を行っていること141を確認したい。 






























議会を解散できる、という点にあるにすぎないからである(SV, S. 140-141)。 
                                                                                                                                                     








によって指摘されている。たとえば Hermann Heller, Die politischen ideenkreise der 




かという憲法制定権力上の問題を回避し得るものであったとする Carl Schmitt, Hugo Preuß. 
Sein Staatsbegriff und seine Stellung in der deutschen Rechtslehre (1930), S. 6 [邦訳:カー
ル・シュミット、上原行雄訳「フーゴー・プロイス」(長尾龍一編『カール・シュミット著作集
I』、慈学社、2007 年、所収)、154 頁]の評価およびこのような評価を強く継承したと思われる注





















(SV, S. 144-145)である。ここでは、(1)同質的な政党の形成について詳しく確認したい。 
ラーバントは、まず、ドイツの政治情勢に対する悲観的な叙述を行う。ドイツにおいて






















































































































                                                   

















と思われる。なお、Kremer (Anm. 24), S. 259 は、ラーバントにおいて有機体概念が意義を有

































































































としての国家というメタファー」が用いられている(Schönberger (Anm. 4), S. 30-31)という指摘
についてここで簡単に触れておきたい。確かに、シェーンベルガーが指摘しているように、ラー
バントが官庁 Behörde と国家の関係を説明する際に、機械というメタファーを用いたことは事
実である(SdR 1, S. 366)が、『公権論』のゲルバーにおいて官吏が君主の単なる補助機関として
しか取り扱われていなかったこと(本稿第 1 章第 2 節第 3 款参照)や、『綱要』においても機関
Organ という用語に真の意味において値するのは君主と議会のみである(つまり官庁は真の意味



























対象を持たないからである」(SdR 1, S. 150-151)。 
 
上記の引用文の脚注において、ラーバントはゲルバーの『公権論』および『綱要』におけ





































































                                                   


















                                                                                                                                                     
いてラーバントは(ゲルバーもそうであったが)無意識どころか、きわめて自覚的である。 














146 Schönberger (Anm. 4), S. 51 mit Anm. 111 は、「憲法は、国家の上に存在する神秘的な力で
は決してなく、あらゆるほかの法律と同様に国家の意思行為であり、国家の意志にしたがって変
化し得る」というラーバントの表現(Laband, Das Staatsrecht des deutschen Reiches, Band 2, 







































Besprechung von A, Mérignac, Traité de droit public international, 1905, (1906), in: ders., 














儀、恐怖などによってしないのである」(Ebenda, S. 379 )。 
シェーンベルガーが先のようにイエリネックとラーバントの共通性を指摘する際、その根拠の











































産権に向けられるのと同様の関心を向けるであろう」(öR, S. 77)。 




148 海老原明夫「法の継受と法学の継受――(1～3・完)」(『ジュリスト』第 995 号、997 号、第
999 号、1992 年、所収)、第 999 号 9 頁。 
149 海老原明夫「損失補償と特別の犠牲――(1～3・完)」(『ジュリスト』第 983 号、第 984 号、








































































                                                   
150 木村和成「ドイツにおける人格権概念の形成(1～2・完)――人格権概念に仮託された意味・
機能に着目して――」(『立命館法学』第 295 号、第 296 号、2004 年、所収)、第 295 号 115-118
頁。 
151 なお、ここでサヴィニーはヘーゲルの自殺権否認論に言及している(SR 1, S. 337, Anm. (a). 
[邦訳: 301 頁注(a)])。ヘーゲルの該当箇所は Hegel (Anm. 23),§70 und Zusatz zu 70.  
152 木村(前掲注 150)、第 295 号 120-121 頁。 




















































                                                   
154 Laband, Besprechung von Carl Gareis, Das Deutsche Patenzgesetz vom 25. Mai 1877 







                                                                                                                                                     
Teil 4, (1983), S. 657 ff. なお、本書評において特許権の議論から人格権に関する議論へと展開
されているが、この点につき、人格権論は無体財産権との関係において発展してきたという事実






いう性格を持つにすぎないとする(Gerber, Ueber die Natur der Rechte des Schriftstellers und 









人である」(Ebenda, S. 278)。  
 なお、本文で触れた引用文においても簡単に触れられているように、ガーライスは、人格とい
う言葉は権利能力と同義であり、人格権という言葉よりも個人権 Individualrechte という用語
を用いるべきであるとしている(Carl Gareis, Das juristische Wesen der Autorrechte, sowie 
des Firmen- und Markenschutzes, in: Busch's Archiv für Theorie und Praxis des 
allgemeinen deutschen Handels- und Wechselrecht 35, (1877), S. 198-199)。ガーライスの人
格権(個人権)論については木村(前掲注 150)、第 295 号 128 頁以下も参照。なお、ギールケは、
サヴィニーと並べて、ラーバントおよびゲルバーを人格権の否認論者であると解しており、この
ことは本稿の議論と平仄が合う(Gierke, Deutsches Privatrecht, Band 1, (1895), S. 702, Anm. 
1)。 また、ラーバントの特許権論を検討した文献として玉井克哉「特許法における発明者主義
(1～2)」(『法学協会雑誌』第 111 巻第 11 号、第 111 巻 第 12 号、1994 年、所収)、第 111 巻第
12 号 95 頁以下。そこでも、ラーバントは権利としての発明者権という法律構成を拒絶したこと
が指摘されている。 
155 鵜澤剛「オットー・マイヤーの《自由権》論 ――《自由と財産》の定式の今日的意義につ








































156 海老原(前掲注 64)、268 頁以下(ゲルバーにつき)、Kaufmann (Anm. 88), S. 63 およびそれ









(Jellinek (Anm. 106). 海老原明夫「公権としての権利保護請求権」(『法学協会雑誌』第 108 巻





































                                                   

























                                                   
158 分類の仕方は様々であるが、さしあたり辻村みよ子「選挙権の本質と選挙原則」(『一橋論叢』









ある」(長尾一紘「選挙権の法的性格(1-4)」(『法学新報』第 96 巻第 11・ 12 号、第 99 巻第 5・
6 号、第 99 巻第 9・10 号、第 99 巻第 11・12 号、1990-1994 年、所収)、 第 96 巻第 11・

































                                                                                                                                                     
点は重要ではない。 
161 「ラーバントは選挙が公務であり、したがって選挙権が権限であると見る立場から、選挙権
自体が権利ではないと云う」(森口繁治『選挙制度論』(日本評論社、1931 年)、71-72 頁)。 
162 たとえば山本(前掲注 159)、32 頁、森口(前掲注 161)、70 頁、奥平康弘「選挙権の法的性質
――選挙権論をめぐって(その 2)」(『法学セミナー』第 341 号、1983 年、所収)、9 頁がそうで
ある。なお、加藤一彦「選挙権論における「二元説」の意義」(『現代法学』第 8 巻、2005 年、


















































」(Hartmut Maurer, Allgemeines 







































                                                   
164 山本(前掲注 159)、32 頁以下。 
165 Jellinek (Anm. 106), S. 138. 




































                                                   
167 Ebenda, S. 160-161. 




























第 3章 オットー・フォン・ギールケにおける法と国制 
先行研究の概観と本章の目的 
 本章は、19 世紀後半から 20 世紀初頭にかけて、私法学、公法学、労働法学など多岐にわ
たる分野で活躍したゲルマニスト法学者であるオットー・フォン・ギールケ169における国
法理論の意義を、その背景に存在する国制像や権利論、国家論との結び付きを意識しつつ





るのは 1911 年以後である。また、Wolfgang Pöggeler, Einleitung, in: Otto von Gierke, Aufsätze 




























すべき地位にとどまっている」(Ernst-Wolfgang Böckenförde, Die deutsche 
verfassungsgeschichtliche Forschung im 19. Jahrhundert, 2. Auflage, (1995), S. 153-154. な



















































ただし Ebenda, S. 376, Anm. 155 においてギールケは国家と社会のドイツ的二極分化に対する
先駆的な批判者であるかもしれないと評価する M. Fioravanti の見解についてシェーンベルガ
ーは好意的に言及しており、彼のギールケ評価には若干の動揺も見られるように思われる。 
172 Karl Kroeschell, Zur Lehre vom "germanischen“ Eigentumsbegriff, in: Rechtshistorische 








変容」(『アジア研究』Vol. 49, No. 4、2003 年、所収)がある。 
173 ゲルマン・イデオロギーに関する一般的な叙述については村上淳一『ゲルマン法史における
自由と誠実』(東京大学出版会、1980 年)参照。また、Ebihara Akio, Was ist „juristisch“ in der 
juristischen Methode des Staatsrechts im 19. Jahrhundert? Die Funktion des 





























                                                                                                                                                     
um den Bundesstaatsbegriff, in: Zeitschrift für Neuere Rechtsgeschichte 18, (1996) におけ
るギールケとラーバントの間の法人概念の相違をめぐる分析も、このようなゲルマン・イデオロ
ギー批判と捉えてよいだろう。 
174 Gerhard Dilcher, Genossenschaftstheorie und Sozialrecht. Ein „Juristensozialismus" 
Otto von GIerke?, in: Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno 3/4, 
(1974), S. 349.  




















                                                                                                                                                     
ハッテンハウアーがいる。彼はイェーリングの社会ダーウィニズム、ギールケの生物学的有機体
論をナチス法学の前史にあたるものとして位置付けている(Hans Hattenhauer, Die 















るように Gierke, Das Wesen der menschlichen Verbände, (1902) [邦訳:ギールケ、曽田厚訳「人






は反抗する正義感情にあたって、例外なく頓挫する」。Gierke, Recht und Sittlichkeit, in: Logos 
6, (1916), S. 256-257. [邦訳:ギールケ、曽田厚訳「法と倫理(1～3・完)」(『成蹊法学』、第 16 号、

















分析対象としてきた『ドイツ団体法』第 1 巻180だけではなく、その第 3 巻181や『ヨハネス・
                                                                                                                                                     
ケの政治共同体像――団体人格論と自然法論の内在的理解を中心として――(1-2・完)」(『北大






社会(1～8・完)」(『岡山大学法学雑誌』第 31 巻第 2 号、第 31 巻第 3 号、第 31 巻第 4 号、第





















学説の分布状況については時本(前掲注 5)、107 頁注 77 および 78 参照。もちろん、本稿は後者
の立場に立つ。 
180 Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht, Band 1, (1868). [邦訳:オットー・フォン・ギ






その際、遠藤の主眼はとりわけ、16 世紀後半から 17 世紀初頭にかけて活躍した政治思想
家であるヨハネス・アルトジウスに関するギールケの研究を素材としてギールケ政治思想
                                                                                                                                                     
第 2 号、第 24 巻第 1・2 号、第 25 巻第 1 号、第 25 巻第 2 号、2009-2012 年、所収)]。以下 dG  
1 と略す 
181 Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht, Band 3, (1881). 
182 Gierke, Johannes Althusius und die Entwicklung der naturrechtlichen Staatstheorien: 
Zugleich ein Beitrag zur Geschichte der Rechtssystematik, 4. Auflage, (1929). [邦訳:オット
ー・フォン・ギールケ、笹川紀勝／本間信長／増田明彦訳『ヨハネス・アルトジウス――自然法
的国家論の展開及び法体系学説史研究』(勁草書房、2011 年)]。 
183 遠藤(前掲注 178)、11-19 頁。なお、ギールケを多元論という枠組みから分析する傾向は、ギ
ールケの政治理論を検討する際に有力な一つの立場である。たとえば比較的最近の研究から挙げ
るならば、松田宏一郎「戦間期の法思想と「団体」の理論構成」(猪木武徳編著『戦間期日本の
社会集団とネットワーク――デモクラシーと中間団体』、NTT 出版、2008 年、所収)、Michael 
Dreyer, German Roots of the Theory of Pluralism, in: Constitutional Political Economy 4. 1, 
(1993). さらにギールケの議論を市民社会論やコミュニティ論と結び付けようとする Peter 
Blickle, Otto von Gierke als Referenz? Rechtswissenschaft und Geschichtswissenschaft auf 
der Suche nach dem Alten Europa, in: Zeitschrift für neuere Rechtsgeschichte 17, (1995) や、
ゲノッセンシャフト概念が今日においても有する意義を強調する Gerhard Dilcher, Zur 
Geschichte und Aufgabe des Begriffs Genossenschaft, in: Gerhard Dilcher/Bernhard 
Diestelkamp (Hrsg. ), Recht, Gericht, Genossenschaft und Policey: Studien zu 




存在する(Schönberger (Anm. 4), S. 361, Anm. 100)。だが、シェーンベルガーのこのような異
論には全面的には賛同することはできない。ギールケは『ドイツ団体法』第 1 巻において以下
のように述べる。「現代におけるドイツの国家理念は、国家と民族の同一性に基づく。国家は有
機的な民族である。歴史的に生した個別的存在が全く具体的な編成において in ganz 
bestimmter Gliederung 精神的、倫理的、経済的、さらには物理的な生命において姿を現すよ
うな民族は、国家としては、法的にも総体人格を獲得する」(dG 1, S. 830)。このような引用文


































                                                   
184 ギールケのアルトジウス解釈については、周知の批判が存在する。ペーター・ヨッヘン・ヴ
ィンタースは、カルヴィニストたるアルトジウスの政治理論にはギールケの述べるような人間の
自由意思は存在せず、社会契約論的契機は見いだされないとする(Peter Jochen Winters,  
Johannes Althusius, in: Michael Stolleis(Hrsg.), Staatsdenker im 17. und 18. Jahrhundert: 










法 3 ネーションと市民』、岩波書店、2007 年、所収)、55 頁注 6)。筆者の不勉強のためこの論
点についてはこれ以上立ち入ることはできない。なお、この論点について遠藤は、基本的にはヴ
ィンタースの見解を認めており、ギールケによるこのようなアルトジウスに対する偏った解釈を
ギールケ自身の強い主張の表れだと見ている(遠藤(前掲注 178)、77-78、88 頁)。 
185 遠藤(前掲注 178)、77-78 頁。 

































                                                   
187 なお、この概念につき、本稿は総体人格と訳している。 
188 前掲 89-91 頁 
189 Gierke, Die soziale Aufgabe des Privatrechts, (1889), S. 11-12. [邦訳:オットー・フォン・ギ
ールケ、森田三男訳「私法の社会的任務」(『創価法学』第 4 巻第 3 号、1975 年、所収)、143-144




















                                                   
190 Gierke (Anm. 182), S. 46. [邦訳:108 頁]。 
191 Gierke, Die Steinsche Städteordnung, (1909), S. 22. [邦訳:オットー・フォン・ギールケ、
山本洋子／大野達司訳「シュタインの都市条令」(『神奈川大学研究年報』第 16 巻、1997 年、
所収)、163 頁]。なお、邦訳は 1909 年版からいくらかの文章を省略した Julius von Gierke, Die 
erste Reform des Freihern vom Stein, (1957)に収録されているものからなされているため、




Naturrecht und deutsches Recht, (1883), S. 27. [邦訳:オットー・フォン・ギールケ、曽田厚訳
「自然法とドイツ法（1～2・完）」(『成蹊法学』第 12 号、第 13 号、1978 年、所収)、第 13 号





193 この点を指摘する研究としてたとえば Nörr (Anm. 18), S. 43-44, Stolleis (Anm. 9), S. 359, 
Jan Schröder, Art. „Otto von Gierke“, in: Jan Schröder/ Gerd Kleinheyer (Hrsg.), Deutsche und 
Europäische Juristen aus neun Jahrhunderten. Eine biographische Einführung in die 





































                                                   
194 Gierke (Anm. 182), S. 262-263. [邦訳:188 頁]。同様に『アルトジウス論』の中で社会契約論
が決して有機体・公共体概念を生み出さないことをギールケが指摘した箇所として Ebenda, S. 







































                                                   
195 Gierke, Die Grundbegriffe des Staatsrechts und die neuesten Staatsrechtstheorien, in: 
Zeitschrift für die gesamten Staatswissenschaft 30, (1874). 本稿では 1915 年版を用いる。以


















 以上のような目的を達成するために、本章が採用する構成を改めて確認しよう。第 1 節




 第 2 節以下はこのようなギールケの問題意識を踏まえた上で、国制論および法思想とい
う両側面においてギールケがいかなる解決策を提示したかを確認したい。具体的には、第 2
節においては「都市令」の検討を通じて彼の理想の国家像が公共体として把握されていた













197 Gierke, Labands Staatsrecht und die deutsche Rechtswissenschat, in: Schmollers 






第 1節 ギールケにおける公法・私法論 






























































                                                   
198 本文で取り上げたような人間観をギールケはヴィルヘルム・ディルタイ(Wilhelm Dilthey, 













































































的油の一滴が浸透しているものでなければならない！」(sA, S. 12-13 [邦訳:144 頁])。 
 
このような観点からギールケは、法の統一を再びもたらすのは中世の衣装をまとったド
イツ法ではなく、不滅の思想内容を持ったドイツ法であると述べ (sA, S. 14-15 [邦訳:145
頁])、民法典の新しい立法に際しても、このようなゲルマンの法精神に依拠し、今日の社会
において私法が解決しなくてはならない社会的任務が果たされるべきこと、すなわち共同






















































                                                   
199 Gierke, Recht und Sittlichkeit, in: Logos 6, (1916), S. 260-261. [邦訳:ギールケ、曽田厚訳
「法と倫理(1～3・完)」(『成蹊法学』、第 16 号、第 19 号、第 20 号、1980-1983 年)、所収、第















て描かれる(dG 1, S. 2-3 [邦訳:第 23 巻第 1 号 87-89 頁])。まず最古の時代からカール大帝の
戴冠に至る 800 年までは民族の自由という概念によって表されるゲノッセンシャフト原理
が(dG 1, S. 8-9 [邦訳:96-97 頁])、1200 年にまで及ぶ第 2 期においては家父長制的あるいは
封建的組織原理に基づくヘルシャフト原理が(dG 1, S. 9 [邦訳:97 頁])、そして中世の終わり
にまで及ぶ第 3 期においては盟約に基づくゲノッセンシャフト原理がそれぞれ他方に対し
て優位していた(dG 1, S. 9-10 [邦訳:97-98 頁])。これに続く時代が、本章が取り上げる第 4
期と第 5 期である。煩雑となるがまず第 4 期に関する叙述を引用しよう。 
  






























































































よび勤務職者 Lehns- und Dienstämtern から官憲的行政が生じるのではないし、古代の
民族ゲマインデから中世のゲマインデの自由が生じるのではないし、中世のインヌング
制度から現代の結社が直接に生じるのでもない――民族精神という同一の諸力が、これ


















































打であるにすぎない(SS, S. 8-9 [邦訳:149-150 頁])。シュタインにとって 1789 年理念はわざ
わざフランス法やあるいはイギリス法などを参考とするまでもなく、まさにドイツの原型














べき」であることを意味する(SS, S. 11 [邦訳:152 頁] )。ギールケは都市令の根本思想をこ
のように説明した上で、シュタインの思想の由来を、「ドイツの過去」に求めた。シュタイ
ンにとっては「都市の自由を再来させ、国家の後見を再び始末し、簒奪された権利を市民
資格者 Bürgerschaft に返還すること」が問題となっているのである(SS, S. 11-12 [邦
                                                                                                                                                     
一八〇八年都市条令の検討――近代地方自治成立史研究のための覚書」(『早稲田法学会誌』第


























とする (SS, S. 13 [邦訳:154 頁])203。とはいえ、都市は地域的・物理的に大きな制約を被っ
ていたため近代ドイツ国家形成にあたって、みずからが有していた国家的なるものを領邦







                                                   
202 遠藤(前掲注 178)、20-23 頁 
203 このような歴史認識はいわゆる中世国家論争においてゲオルグ・フォン・ベロウによって批
判されることとなるが、この問題について本稿で立ち入ることはできない。この論争について近


































という印象は政治の観点から見るならば、ますます強くなるのである」(öR, S. 61)。 
                                                   
204 このようなアンシュタルト概念の原型をギールケはカトリック教会に見いだしていたこと





















心を今にも絞め殺しそうになっていたとされる(SS, S. 16-17 [邦訳:157-158 頁])。このよう
に都市自治を支える基盤と思想が衰退したため、もはや都市は国家の権限が貸し与えられ
た存在以外のなにものでもなく、国家のアンシュタルトへと作り替えられることとなる(SS, 

























































ならず、自由な結社に対する信頼をしばしば述べた点にも見いだされるとする(SS, S. 23 [邦
訳:163-164 頁])。ギールケによれば、シュタインはその歴史観においてこのメーザーを師と
し、ゲルマン的ゲノッセンシャフトの再生をまず都市において実現しようと試みたのだと



















市民全体の代表者であるとされる(SS, S. 24-25 [邦訳:164-166 頁])。 
ギールケは都市令におけるこれらの条文をフランスの法律を模倣したものであるとする
が、しかし、これらの条文は近代代表システムを目指す普遍的な理念の表れにすぎないと






































するとして、このような引用文において示されている国家像こそが、本稿第 1 章第 2 節で
示したゲノッセンシャフト原理とヘルシャフト原理との結合に基づく「自由な団体制度」
の(あくまでも国家論という観点から見たものにすぎないが)内実と見てよいだろう。 



































































































































第 3節 ギールケの国法学 

















































とギールケは述べる(NR, S. 12-13 [邦訳:350-351 頁]。しかし、かつてはそうではなく、自
然法論が人間の文化や公共生活に大きな影響を与え、開放的改革や根底的革命を生み出し
たとされる(NR, S. 13-14 [邦訳:351 頁]。しかし、ギールケによればこのことは自然法論の
勝利を意味するわけではなく、単に歴史的法把握の争い得ぬ正当性についての証拠を提出
するにすぎない。というのは、自然法的理念の萌芽は古代ローマ法および中世ゲルマン法














イツ法思想の現代史』(ナカヤニシヤ出版、1995 年)、191 頁)。Wieacker (Anm. 7), S. 558 ff. [邦

























                                                   
209 ギールケはサヴィニーが自然法に反対していることを批判し、自然法がゲルマン法の中に組
























































































                                                   
210 このような文脈において、ギールケは「団体 Korporation を自由に締結され自由に解消され
る個人の結社に取り替え」ようと試みるヴィルヘルム・フォン・フンボルトに批判的に言及する




211 Max Seydel, Grundzüge einer allgemeinen Staatslehre, (1873). 
212 Albert TH. Van Krieken, Ueber die sogenannte organische Staatstheorie: ein Beitrag zur 






















































































































認められるような国家である(GSS, S. 36)。 
このような議論に続けてギールケはザイデルにおける公法の分類を批判するのであるが
























































































公共体の分肢 Glied と呼び、個々の国家的活動を共同生活の服務 Funktion と呼び、国家の
一部を全体が行う特定の機能のために作られた器官 Organ と呼び、そのための内的制度の








                                                   





Biological Metaphors in Legal Thought, in: Gunther Teubner(ed.), Autopoietic law : a new 
approach to law and society, (1988), pp. 104 ff. [邦訳:フバート・ロットロイトナー、黒木三郎
／大橋憲広訳、「法思想における生物学的メタファー」(『比較法学』第 25 巻第 2 号、1992 年、





























































































                                                   
214 この点に関連して興味深いのは、赤坂正浩「国家法人説とベッケンフェルデのアンシュタル








(Ernst-Wolfgang Böckenförde, Organ, Organisation, juristische Person, in: 
Christian-Friedrich Menger (Hrsg. ), Fortschritte des Verwaltungsrechts. Festschrift für 








議論は、赤坂自身も指摘しているように(赤坂前掲 406 頁注 44)、もっと複雑であるが(たとえば
E. -W. ベッケンフェルデ、松本和彦訳「国民の憲法制定権力――憲法の限界概念」(E. -W. ベッ
ケンフェルデ、初宿正典編訳『現代国家と憲法・自由・民主制』、風行社、1999 年、所収)、180
頁以下を参照)、この問題を検討することは本稿の課題を越えるものであり、その検討は、シュ
ミットの国家論やオットー・マイヤーのアンシュタルト国家論(Otto Mayer, Die juristische 
Person und ihre Verwertbarkeit im öffentlichen Recht, in: Staatsrechtliche abhandlungen. 
Festgabe für Paul Laband zum fünfzigsten jahrestage der doktor-promotion, (1908). マイヤ
ーの国家法人論批判についてはさしあたり Uhlenbrock (Anm. 41), S. 98-99 や山本敬生「オッ































































の実在性を認める(GSS, S. 93-94)。 




























































































































































































の高みに達する215」(GSS, S. 118-119)。 
 
このように、人格の総体という概念は、国家団体を等しいアトムの間の集合として構成す
るのではなく、具体的な国法上の編成において in einer bestimmten stastsrechtlichen 
Gliederung 構成する。このような編成は、いかなる国家においても欠けることはないが、









                                                   
215 消極的構成員と積極的構成員という理論的区別は、『ドイツ団体法』第 1 巻において述べら
れている、19 世紀のゲマインデにおいて見いだされる消極的市民と積極的的市民という区別に
対応すると考えてよいだろう。前者はゲマインデに対する公的関与を行わない市民であり、後者




















確認するという課題となる。この課題は、憲法 Verfassung, Konstitution という規範によ

































































































































                                                   
217 なお「ラーバント書評」公刊前に、ギールケはラーバントの『ドイツ帝国国法』に関する短
めの書評を公刊している(Gierke, Besprechung von Paul laband, Das Staatsrecht des 
deutschen Reiches, Zweiter Band. Tübingen 1878, in: Zeitschrift für das privat- und 
öffentliche Recht der Gegenwart 6, (1879))。内容的には、この短めの書評を大規模なものとし
たのが「ラーバント書評」である。 















を観念的な統一へとまとめ上げるために、社会体 gesellschaftlicher Körper をあらゆる
細部に至るまで貫通する現実の生活統一を度外視するような抽象化である。しかしなが




























Pöggeler (Anm. 169), S. 7-8, Schlüter (Anm. 23), S. 379-380. しかし、これらの研究において
は、ギールケのラーバント批判の内容について十分に具体的には触れておらず、本稿はこの点に
つき公共体および公権という観点から明らかにしようと試みるものである。なお、おそらくはギ
ールケの批判の意義を最も鋭く認識しているSchmitt (Anm. 141), S. 30-31, Anm. 14 [邦訳: 241




































                                                   


































られなかったとはいえ、原理的に正しい思考に道を拓いたのである」(LS, S. 12)。 
 
しかし、ギールケは、国法の根本問題が問題となる場合においては、ラーバントの方法
                                                   
221 たとえば牧野(前掲注 141)、36-37 頁。 
 185 






































































































                                                   
222 ここで川角由和「オットー・フォン・ギールケの法思想と「私法の社会化」――ひとつの批



















































                                                                                                                                                     
の点を踏まえるならば、市民法学がギールケから学ぶことのできるものも少なくないはずである。 
223 サヴィニーについて前掲注 58 参照。 
224 本稿と同様にこの点につきギールケのラーバント批判がギールケのラーバント国法学に対
する必ずしも精確とはいえない認識に基づくことを指摘する研究として Schlüter (Anm. 23), S. 
384. なお、ギールケ＝ラーバント論争において法理念や法秩序といった概念が果たしている役
 189 




225 Laband, Besprechung von Alfredo Bartolomei, Diritto pubblico e teoria della conoscenza. 


































素朴」として取り扱っている(Ebenda, S. 369)が、本書評の公刊が、かの Max Weber, Die 
»Objektivität« sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer Erkenntnis, in: Archiv für 




の例として Kersten (Anm. 130), S. 65 は、ルードヴィヒ・グンプロヴィッツ Ludwig 
Gumplowicz の名を挙げている。後掲注 232 でも確認するように、グンプロヴィッツは「現実
主義的な」理論家であり、ギールケにおいても当然のように批判対象とされている。このような
































































成が存在するはずの公共体は単なる外的強制装置へと変形されるのである(LS, S. 35) 228。






いては時本(前掲注 5)、165 頁注 59 およびそこで参照されている石田文次郎の著作を参照。 
228 ここでギールケが直接参照を指示している箇所は SR 1, S. 22 [邦訳:47 頁]である。そこでサ
ヴィニーは精神的民族共同体が有機的な現れを取った形態を国家であると定義する。また、この


























                                                                                                                                                     
えるならば、正当なものといわざるを得ないように思われる。 
229 なお、Gierke, Besprechung von Ernst Landsberg, Geschichte der deutschen 
Rechtswissenschaft. Dritte Abteilung. Fortsetzung zu der Geschichte der deutschen 
Rechtswissenschaft, erste und zweite Abteilung, von R. Stintzing., Zweiter Halbband. Text S. 
XVI und 1008. Noten S. 414. München und Leipzig 1910, bei R. Oldenbourg, in: Zeitschrift 























































                                                   






























                                                   




「現実主義」的だと見ている論者である(LS, S. 33, Anm. 1)。この点につき守矢(前掲注 193)、






























































































                                                   
233 たとえば海老原明夫「自由権は権利か (1～3・完)」(『ジュリスト』第 945 号、第 947 号、
第 948 号、1989 年、所収)参照。 




















































団体を要求するのである」(LS, S. 39)。 
 
君主を含む国家構成員が国家の機関として行動するということは、このような国家公民権























































は指名や選挙によって機関たる地位へと任命される機関が属する(LS, S. 44-45)。 
236 ここで、このようなギールケの議論に対するラーバントの反論として読むこともできると思
われる箇所を紹介しておこう。ラーバントは、ギールケの弟子であるフーゴー・プロイスの著作
に対する書評(Laband, Besprechung von Dr. Hugo Preuss, Das städtische Amtsrecht in 
Preussen. Berlin, G. Reimer, 1902, (1903), in: ders., Abhandlungen, Beiträge, Reden und 
Rezensionen, Teil 2, (1980))の中で、ギールケ＝プロイス的有機体論に反対する文脈で、官吏の
任命の法的性質について、公法上の勤務契約(それは契約ではあるが民事法上のそれではない)と




























                                                   






238 ラーバント国法学における法観念については本稿第 2 章で確認した通りであるが、ギールケ
のラーバント評価は本稿における理解を裏付けているといえるだろう。少なからぬ先行研究と異
なり、ギールケはラーバントを(後世でいうところの)法律実証主義とは見ていない(Schlüter 









































































                                                   
239 Gierke, German constitutional law in its relation to the american constitution, in: 






























されなければならないのである」(LS, S. 77, Anm. 2)。 
 
ギールケにとって法が民族精神に由来するものであること、そしてそれと同時に法が法理
念に適合した理性的なものであることは本章第 3 節第 1 款で確認したとおりである。そし
てまたギールケにとって構成員人格という概念を採用することが、このような法理念の公








                                                                                                                                                     
いないが、ギールケの主張がラーバントのモデルによっても説明可能であることと考えている。 
241 イエリネックの国家自己拘束説については、石川健治が詳細に取り扱っている。近年のもの




































                                                   
242 石川健治「承認と自己拘束――流動する国家像・市民像と憲法学」(『岩波講座現代の法 1 現
代国家と法』、岩波書店、1997 年、所収)、33 頁以下。 
243 Hugo Preuss, Gemeinde, Staat, Reich als Gebietskörperschaft. Versuch einer deutschen 







































































                                                   
245 Hans Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2. Auflage, (1929), S. 11-12. [邦訳:ケ
ルゼン、西島芳二訳『デモクラシーの本質と価値』(岩波文庫、1948 年)、41 頁]。 
246 石川健治「「基本的人権」の主観性と客観性――主観憲法と客観憲法の間――」(西原博史ほ
か編『岩波講座 憲法 2 人権論の新展開』、岩波書店、2007 年、所収)を参照。 


















                                                   
248 本稿のこのような問題意識は、林知更「政治過程の統合と自由――政党への公的資金助成に
関する憲法学的考察（1～5・完）」(『国家学会雑誌』第 115 巻第 5・6 号、第 116 巻第 3・4 号、
第 116 巻第 5・6 号、第 116 巻第 11・12 号、第 117 巻第 5・6 号、2002-2004 年、所収）、特に
116 巻第 11・12 号 60 頁以下によるところが大きい。より強く公共性論を意識した林の論考と
して、同「政治過程における自由と公共」(阪口正二郎編『自由への問い 3 公共性』、岩波書店、
2010 年、所収)がある。林が参考としているコンラート・ヘッセによる公共体に関する議論につ
いてはさしあたり Konrad Hesse, Grundzüge des Verfassungsrecht der Bundesrepublik 
Deutschland, 20. Auflage, (1999), S. 11 ff. [邦訳:コンラート・ヘッセ、初宿正典／赤坂幸一訳『ド
イツ憲法の基本的特質』(2006 年、成文堂)、11 頁以下]を参照。ヘッセの師であるルドルフ・ス
メントの公共性(公共体)論については Rudolf Smend, Zum Problem der Öffentlichen und der 
Öffentlichkeit, in: ders., Staatsrechtliche Abhandlungen und andere Aufsätze, 3. Auflage, 



















249 林知更「憲法学が民主政を論じる意味――毛利透『民主政の規範理論』をめぐって」(『Historia  




































                                                   
250 毛利透「市民的自由は憲法学の基礎概念か」(同『表現の自由――その公共性ともろさについ
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